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わが国の刑法六一条一項は、 「人を教唆して犯罪を実行させた者には、 正犯の刑を科する」 と規定する。 ここでいう 「教
唆」するとは、通説によれば、犯罪実行の決意を生ぜしめる行為をいい、利益の提供、誘導、欺罔、威圧、甘言、威嚇、指示、指揮、命令、嘱託、慫慂、哀願など、どのような方法でもよく、また、明示的でなく 黙示的・暗示的な方法でもよいとされている
）（
（
。
一四八
しかし、私見によれば、教唆犯が処罰される根拠からみて、あるいは教唆犯が正犯と等しく罰せられることからみ
て、被教唆者に犯罪実行の決意を生ぜしめる行為が必ずしもすべて教唆行為とされるべきではなく、それが被教唆者に一定の犯罪を実行する決意を生ぜしめるのに適したものでなければならない。すなわち、教唆犯の不法は、正犯の不法から完全に独立したものではなく、逆に正犯の不法に全面的に従属するものでもなく、教唆者が正犯者の行為に加功することによって構成要件上保護された法益を間接的に侵害することにあ とする立場
（従属的な法益侵害説）
か
ら、教唆行為は、 「目的指向的な行為の促進」 、すなわち、はっきりと犯罪を行う決意をひき起こそうとする意味をもった行為でなければな ないと解すべきであ
る
）（
（
。本稿では、このような立場から、すでにある行為を決意していた者を
そそのかして別の を実行させた場合 、 いかなる範囲で教唆 が成立しうるかという問題につ て考えてみたい。
言うまでもなく、教唆者は犯意のない者をそそのかして犯意を抱かせる「造意者」であるか
ら
）（
（
、すでにある行為を
決意していた者を、
その行為について
4444
さらに教唆することはできない。たとえば、ＡがすでにＸの殺害を決意してい
たＴをそそのかしてＸの殺害を実行させても、Ｔの殺意を強化したかぎりで殺人罪の精神的幇助が認められる すぎな
い
）（
（
。しかし、ＡがすでにＸの殺害を決意していたＴをそそのかしてＹの殺害を実行させた場合に、Ａに殺人罪の教
唆犯が成立するか否かは必ずしも明らかでない。
他方で、すでにある行為を決意していた者をそそのかして
まったく別の行為を
44444
実行させたならば、そそのかした者
に教唆犯が成立することに争い ない。たとえば、ＡがＸの殺害を決意 ていたＴをそそのかしてＸ宅への放火を実行させた場合に、Ａに放火罪の教唆犯が成立することは当然である。では、被教唆者がすでに決意 いた行為と教唆者がそそのかして実行させた行為が、構成要件的評価において部分的に重なり うようにみえる場合、たとえば
一四九
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
ＡがＸに対する窃盗を決意していたＴをそそのかして、Ｘに対する強盗を実行させた場合に、いずれの犯罪について、またいかなる範囲でＡの教唆犯を認めるべきであろうか。また、これとは逆に、ＡがＸに対する強盗を決意していたＴをそその して、Ｘに対する窃盗 実行させた場合にも、そうした疑問が生ずる
）（
（
。
こうした問題はわが国ではほとんど論じられてこなかったので、本稿では以前から議論のあるドイツの理論状況を
参照しながら考えてみたい。以下においては、はじめに、被教唆者がすでに決意していた行為と教唆者がそそのかして実行させた行為がまったく異なる「別行為の教唆」
（
U
m
stiftung ）
の意義を明らかにし、次に、両行為が構成要件的
評価において部分的に重なり合うようにみえる場合のうち、軽い罪を決意していた者をそそのかして重い罪を実行させる「拡張的教唆」
（
A
ufstiftung ）
の問題を検討し、最後に、重い罪を決意していた者をそそのかして軽い罪を実行さ
せる「縮小的教唆」
（
A
bstiftung ）
の問題について私見を述べてみた 。
一
　
別行為の教唆
㈠
　「教唆する」とは、ある行為を決意させることであるから、 「すでにある行為を決意していた者」
（
om
nim
odo 
facturu
）（
（
s ）
にその行為 実行するようそそのかしても、教唆行為と被教唆者の決意との因果性が認められないので、教
唆犯は成立しな
い
）（
（
。言いかえれば、被教唆者がすでに決意していた行為と教唆者がそそのかして実行させた行為が法
的評価において同一であれば、その行為を「教唆した」とはいえないが、両行為の同一性が認められなければ、 そのかした者 教唆犯が成立する。では、その同一性をどのように判断すべきであろうか。
一五〇
私見によれば、その判断の指針となるのは「構成要件の同一性」と「保護法益の同一性」である。すなわち、 「従
属的な法益侵害説」によれば、教唆犯は正犯の不法を前提とするので
（制限従属形式
）（
（
）、 「教唆する」とは、まずもって
被教唆者に違法行為を決意させることでなければならず、また、違法行為は構成要件という観念形象によって類型化されているので
（違法類型説）
、被教唆者がすでに決意していた行為と同じ構成要件に該当する行為を教唆者がそその
かしても、被教唆者に違法行為を決意させることはできない。したがって、教唆によって被教唆者に
構成要件の変更
が生ずれば、教唆者がすでに決意していた行為と によって実行された行為の同一性が認められず、教唆犯が成立すると考えられる。たとえば、Ｔは恨み 晴らす目的でＸの自転車を損壊することを決意していたが、Ａが「どうせ壊すならＸの納屋を壊せ」 そそのかしたので、Ｔはその助言 従 Ｘの納屋を損壊したという場合には、Ａは新たな違法行為をそそのかしたこ になるので、Ａに建造物損壊罪の教唆犯が成立する。 れに対して、同じ状況において、Ａが「どうせ壊すならＸの愛車を壊せ」とそそのかしたので、Ｔ その助言に従ってＸの乗用車を損壊したという場合には、器物損壊罪の教唆犯は成立せず の犯意 強化したかぎりで同罪の幇助犯となるにすぎな 。
これについて、学説の一部に異論がある。すなわち、構成要件を異にしても、被教唆者がすでに決意していた行為
によって侵害されうる法益と教唆者がそそのかして実行させた行為 よって侵害されうる法益が同等の財産的利益であれば、そそのかした者に教唆犯は成立しないとする見解であ 。たとえば すでに恐喝
（ドイツ刑法二五三条一項）
を決意していた者をそそのかして、法定刑の同じ詐欺
（同法二六三条一項）
を決意させて実行させた場合
（およびその逆
の場合）
には、被教唆者が実行した罪の教唆犯にはならず、その罪の幇助犯が成立しうるにすぎないとするのであ
る
）（
（
。
しかし、この両罪は 財産的損害という結果は同じであっても 暴行・脅迫ないし欺罔と う各罪に固有の行為態様
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
一五一
によって区別されるので、恐喝の決意と詐欺の決意を同一に論ずることはできないであろう。
㈡
　
さらに私見は、 「従属的な法益侵害説」の立場から、教唆犯は正犯から可罰性を借用するのではなく、逆に教
唆犯の不法だけで成立するものでもなく、正犯行為を介して間接的に違法な結果を惹起するもの るから、教唆犯の不法は教唆行為自体の不法と正犯行為の不法の双方に基づくと解する
（混合惹起説ないし構成要件的惹起説）
。すなわ
ち、教唆行為 が認められるためには
（正犯行為の不法と区別された意味での）
教唆行為に固有の法益侵害性が認め
られなければならない。そう あ ば、教唆犯が成立するため は、被教唆者がすでに決意していた行為によって侵害されうる法益と教唆者がそ のかして実行させようとした行為によって侵害されうる法益が具体的に同一であってはならない。したがって、個人的法益に対す 罪については、構成要件が同一であっても、教唆によっ 被教唆者法益の帰属主体の変更
が生ずれば教唆犯を認めるべきである。たとえば、ＴはＸの殺害を決意していたが、Ａが「ど
うせ殺すならＸよりＹを殺せ」とそそのかしたので、Ｔはその助言に従ってＹを殺害した いう場合には、Ａは殺人罪の教唆犯に ると解すべきである。
これについて、学説において二つの異論がある。その第一は、法益の帰属主体の変更によって教唆犯が成立するの
は、生命・身体等の高度に一身専属的な法益に限られ、財産的法益については幇助犯を認めるべきであると 見解であ
る
）（（
（
。しかし、個人的法益はすべて、最終的にはその担い手である個人に帰属するものであるから、財産的法益だ
けを別論とすることはできない。た えば、ＴはＸ 財物を窃取することを決意し いたが、Ａが「Ｘの物よりＹ物を盗め」とそそのかしたので、Ｔはその助言に従ってＹの財物を窃取した いう場合にも、Ａを窃盗罪 教唆犯と
一五二
するべきである。第二の異論は、高度に一身専属的な法益であっても、例外的に、教唆によって「計画の変更」が生じなければ幇助犯にとどめるべきであるとする見解である。たとえば、Ｔがテロの目的で政治家Ｘを殺害しようと決意していたが、同じテロリスト Ａが「テロ計画を実行するために政治家Ｙを殺せ」とそそのかしたので、Ｔはその助言に従ってＹを殺害したという場合には、Ａを謀殺罪
（ドイツ刑法二一一条）
の幇助犯とするのであ
る
）（（
（
。しかし、こ
の見解は、 「行為の同一性」を「計画 同一性」に置きかえるものであり、 同一性の判断を著しく主観化することになって妥当でないであろう。
国家的・社会的法益に対する罪については、法益の同一性の判断は必ずしも容易ではないが、私見は次のように考
える。たとえば、Ｔ 公務員Ｘに暴行を加えてその職務の執行を妨害することを決意していたが、Ａが「体力の劣る公務員Ｙを狙え」とそそのかしたので、Ｔはその助言に従ってＹの職務の執行を妨害したという場合には、公務執行妨害罪の保護法益である公務 同一性を基準にして、Ｘの公務とＹの公務が同一でなければＡに同罪の教唆犯 成立し、その同一性が認められれば同罪の幇助犯が成立 うるにすぎな
い
）（（
（
。また、ＴはＸ宅に放火することを決意してい
たが、Ａが「見つかりにくいＹ宅に放火しろ」とそそのかしたので、Ｔはそ 助言に従ってＹ宅に放火 たという場合には、放火罪 第 次的 共 安全を基準として、Ｘ宅へ 放火によって危殆化されう 公共の安全Ｙ宅への放火によって危殆化されうる公共の安全が同一でなければ Ａ 現住建造物等放火罪 教唆犯が成立するが、その同一性が認められれば、同罪の幇助犯が成立しうるにすぎ い。
㈢
　
これに対して、構成要件の変更がなく、かつ法益の帰属主体の変更がなければ、教唆によって
具体的な客体の
一五三
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変更
が生じても両行為の同一性は否定されず、教唆犯は成立しない。たとえば、ＴはＸの貴金属を窃取することを決
意していたが、Ａが「足がつかない
（犯行が露見しない）
現金を盗め」とそそのかしたので、Ｔはその助言に従ってＸ
の現金を窃取したという場合には、Ａは窃盗を決意させたとはいえず、Ｔの犯意を強化したかぎりで同罪の幇助犯となるにすぎない。
また、教唆によって
具体的な行為態様の変更
が生じても両行為の同一性は否定されず、教唆犯は成立しない。たと
えば、ＴはＸ宅の窓から住居内に侵入することを決意していたが、Ａが「人に見られないよう裏口から入れ」とそそのかしたので、Ｔはその助言に従ってＸ宅の裏口から住居内に侵入したという場合には Ａは住居侵入を決意させたとはいえない。ナイフを用いた脅迫によって強盗を実行しようと決意していた者をそそのかして、けん銃を用い 脅迫によって実行させた場合も同様である。犯行態様 変更をそそのかすことによって、 された者の犯意が強化され、ある はその実行が容易になることが多いが、それは典型的な幇助行為と うべきである。
さらに、教唆によって
犯行場所や犯行日時の変更
が生じた場合にも、両行為の同一性は否定されない。たとえば、
某日某所での殺人を決意して た者に、 「人に見 れない場所で殺せ」 、 「犯 を数日延期しろ」などとそそのかした場合がこれである。犯行日時 変更 ついては、被教唆者 遠い将来に実行しようと考え 犯行を、教唆者がそそのかしてただちに実行させた場合には、教唆犯を認め べきであるとする見解がある
が
）（（
（
、そのような被教唆者
は、いまだその犯罪を決意していたと いえず、そそのかされたことによってはじめて犯意を生じたというべきであるから その意味で教唆 認めることができると考える。また、殺人罪の不法は人命の短縮にあるという理由で、殺人を決意して た者をそそのかしてその実行を早めた場合 教唆犯を認めるべきであるとする見解もある
が
）（（
（
、同罪
一五四
の不法は人命の断絶にあり、その短縮は断絶の効果にすぎないとみるべきであるから、両行為の同一性の評価に影響しないと思う。
犯行動機の変更についても同様に考えてよい。たとえば、 Ｔは放火の目的でＸ宅に侵入することを決意していたが、
Ａが「Ｘ宅に入って現金を盗め」とそそのかしたので、Ｔは窃盗の目的でＸ宅に侵入したという場合にも、Ａは住居侵入を決意させたとはいえず、同罪の幇助犯が成立しうるにすぎない。
㈣
　
このような考え方は、ドイツの判例が採用するところでもある。
B
G
H
 N
StZ
-R
R
 （（（（, （ にあらわれた事実の概
要と判旨は次のとおりである
）（（
（
。
［事実の概要］被告人は、ＬおよびＦの兄弟とともに、マンハイムからオランダへ旅行するＬを見送るために、Ｆが運転する被告人 乗用車で
マンハイム駅へ向かっていたが、その途中 喫茶店に立ち寄った。ところが、Ｌは、喫茶店の近くで、以前自分 ヘロインの取引を強要したＳが路上にいるのを見かけていたので、ひとりで喫茶店を出て、持っていたけん銃でＳを射殺した。被告人とＦはけん銃の発砲音を聞いて 出たが、被告人もＳと面識があったことから、こ 事件に関わ たくないと思い、自分の車 戻ったところ、Ｆがすでに車を駐車場 ら出して、助手席にＬを乗せてい ので、自分も後部座席に乗り込んだ。そのときＬが、Ｓを射殺したのですぐにオランダへ逃走したいと言ったが、被告人は 自分の車を使われたくなか たので このままマンハイム郊外にある被告人 住居へ行くよう求めた。被告人 Ｆは、Ｌを犯行現場から連れ出すことが 間近に迫った同人の逮捕を免れさせ、オランダへの逃走を容易 るものであることを認識していた。Ｌは、被告人 住居に短期間滞在した後に逮捕され 。
本件では、被告人が自分の住居へ行くように求めた時には、ＦはすでにＬを犯行現場から連れ出すことを決意して
一五五
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いたので、刑の免脱の罪
（ドイツ刑法二五八条一項）
の教唆となるのか幇助となるのかが問題になった。これについて
原審は、被告人を同罪の未遂の教唆犯としたが、
B
G
H
は原判決を一部破棄して同罪の未遂の幇助犯とした
）（（
（
。
［決定要旨］「具体的な行為をすでに決意していた者（
om
nim
odo facturus ）はさらに教唆されることはないが、 決意を強化した者には（精神的）
幇助が認められる（…） 。これに対して、 （のちの）正犯者が、すでに決意していた行為の代わりに、別の行為を行うようそそのかされた場合には、教唆と評価すべき「別行為 教唆」となる（…） 。本件では、被告人が車に乗り込んだ時には、Ｆは駐車場から車を出して逃走を直接的に開始していたのであるから、 ＦはＬを 行現場から連れ出すことをすでに固く決意していた。 」 「したがって、Ｆは当初計画していた行為とは別の行為をそそのかされたとはいえない。すぐに多数の警官が臨場 ることが予想される市の中心部からＬを車で連れ出すという方法で同人の逮捕 免れさせよう いう決意に変わりはない。変更したのは運転の目的地にすぎず、運転の目的ではない。…（のちの）正犯者が でに決意 いた行為について、その行為の態様を するようそそ か たぎない場合に …、幇助であって教唆で な 。 」
このような判断方法について、学説の一部に異論がある。教唆とは教唆者が被教唆者に新たな計画を抱かせること
であるから、被教唆者がすでに決意していた行為と教唆者が そ して実行させた行為の同一性を「計画支配」いう基準によって判断すべき あるという見解である。すなわち 教唆とは被教唆者 動機づけてそ 計画を支配することであり、この点で、一方で実行行為を支配する間接正犯と区別され、他方で計画支配をもたない幇助犯と区別され 。たとえば Ｔは客をもてなすためにウイスキーを窃取するこ を決意してい が、Ａが「その客が好むウオッカを盗め」 そその したので、Ｔはその助言に従 ウオッカを窃取したという場合に 、客 て というＴの計画に変更が生じていないの Ａは窃盗罪の幇助犯に どま が、同じ状況において Ａが「その客をビー
一五六
ルでもてなし、ウオッカは盗んでから売ってしまえ」とそそのかして実行させた場合には、ＡはＴに盗品を売るという新たな計画を抱かせることによって「計画支配」を獲得したことになるので、窃盗の教唆犯が成立するというのであ
る
）（（
（
。しかし、この見解についても、 「計画の変更」を基準とする見解と同様に、同一性の判断を著しく主観化する
ことになるという批判が当てはまるであろう。構成要件の同一性と法益主体の同一性を指針とする本稿の立場からは支持しえない。後者の事例は単なる動機の変更とみるべきである。
㈤
　
このように解するとしてもなお問題がある。 「構成要件の変更」と単なる「行為態様の変更」の区別が必ずし
も判然としないからで る たとえば、暴行による財物奪取を決意していた者をそそのかして、脅迫による財物奪取を決意させて実行させた場合
（およびその逆の場合）
、人を略取しようと決意していた者をそそのかして、その人を誘
拐することを決意させて実行させた場合
（およびその逆の場合）
、あるいは、人を逮捕しようと決意していた者をそそ
のかして、その人を監禁することを決意させて実行させた場合
（およびその逆の場合）
に、教唆者は被教唆者が実行し
た行為について教唆犯の責を負うべきであろうか。 「構成要件」の概念については多様な理解がありうるので、特定の構成要件概念を前提にして「構成要件の変更」と「行為態様の変更」の区別に腐心するのは賢明な方法ではないと思う。このような場合には、むしろ教唆犯の不法内容をどのように理解すべきかを考えなければ らない。
思うに、現行刑法が教唆犯に「正犯の刑を科する」こととし、刑の減軽の可能性を認めない理由は、教唆犯の不法
は、教唆行為 不法と正犯行為の不法の双方に基づく はいえ、そ 程度 おいて正犯に相当する実質を有することにある
）（（
（
。そうであれば、教唆行為が認められるためには、正犯者の意思形成が教唆者の働きかけに依存していること、
一五七
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
言いかえれば、教唆行為が正犯行為に相当するほどの「目的指向的な行為の促進」といえることが必要である。この点にお て、刑の必要的減軽を予定する幇助犯との決定的な違いがあ
る
）（（
（
。しかし、右の三例のいずれにおいても、被
教唆者は反抗抑圧によって財物を奪取すること、人を自己または第三者の実力支配内に移すこと、あるいは不法に人の身体活動の自由を拘束することをすでに決意しており、各教唆行為は ずれも正犯と同程度の不法を惹起したとはいえない。したがって、被教唆者がすでに決意していた行為 教唆者がそそのかして実 させた行為の同一性は否定されず、そそのかした者は幇助犯 責を負う とどま と解すべきである
）（（
（
。
そもそも、構成要件の同一性が認められない場合に教唆犯が成立するのは、教唆行為が正犯行為に相当する不法を
有することが、そのような場合に典型的にあらわれているからであ 。そうであれば、適用される条文が異なっても、教唆行為が正犯行為に相当する不法 有しない場合には、実質的な 釈によって教唆犯の成立を否定しなければならない。たとえば、ＴはＸ店の業務を妨害する目的で同店 爆破予告の電話をかけることを決意していたが
（威力
業務妨害）
、Ａが「Ｘ店の入口に閉店の看板を出して客の入店を阻止しろ」とそそのかしたので
（偽計業務妨害）
、Ｔは
その助言に従って同店の業務を妨害したという場合
（およびその逆の場合）
、ＴはＸ女に暴行を加えて姦淫することを
決意していたが
（強姦）
、Ａが「Ｘ女が熟睡している間にやってしまえ」とそそのかしたので
（準強姦）
、Ｔはその助言
に従って同女を姦淫したという場合
（およびその逆の場合）
、ＴはＸ銀行の窓口で銀行員をナイフで脅して現金を奪う
ことを決意していたが
（一項強盗）
、Ａが「カウンターの上にある現金を持って逃げ、銀行員に追いかけられたらナイ
フで脅せ」とそそのかし ので
（事後強盗）
、Ｔはその助言に従ってＸ銀行の現金を奪ったという場合
（およびその逆の
場合）
、あるいは、ＴはＸを昏酔させてその財物を盗取しようと決意していたが
（昏酔強盗）
、Ａが「暴行を加えて奪っ
一五八
てしまえ」とそそのかしたので
（一項強盗）
、Ｔはその助言に従ってＸの財物を奪取したという場合
（およびその逆の場
合）
にも、両行為の同一性は否定されず、教唆犯は認められないと解すべきである。
二
　
拡張的教唆
㈠
　
拡張的教唆について特に議論があるのは、被教唆者がすでに決意していた甲罪と教唆者がそそのかして実行さ
せた乙罪が構成要件的評価において部分的に重なり合い、両罪が基本類型と加重・減軽類型の関係にあるとみられる場合である。右にあげた窃盗罪と強盗罪のほか、遺失物等横領罪と窃盗罪、あるいは同意殺人罪と殺人罪などが問題になる。ここでは、 「別行為の教唆」とは異なり、甲罪と乙罪に違法評価の重複がみられるので、両行為の同一性について、より実質的な判断が求められる。この拡張的教唆のうち、甲罪と乙罪が基本類型と加重類型の関係にある場合の取扱いについて、ドイツでは大別して四つの学説が主張されているので、まずは諸説の概要とそ 具体的な適用をみてみた
）（（
（
。
第一は、被教唆者がすでに基本的犯罪である甲罪を決意していたとしても、教唆者がその加重的犯罪である乙罪を
そそのかして実行させたならば、乙罪の全体について教唆犯が成立する 主張する説である
（本稿ではこれを
教唆説
と
いう）
。その理由は、①立法者は加重的犯罪を基本的犯罪とは異なった評価の段階に位置づけており、こうした立法
者の判断は法 適用において拘束力をもつので、その評価の違いは具体的な不法評価に先行 て認められなければならない。また、②加重的犯罪は、その法定刑が示すように、基本的犯罪の不法と加重的犯罪 「加重」部分の不法と
一五九
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
の単なる合計ではな
く
）（（
（
、別個の独立した不法の単一体であるから、 「加重」部分をそそのかした者は、その部分の不
法のみを惹起したのではなく、行為の同一性が否定されるほどの不法の変更を行ったことになる。③たしかに、すでに基本的犯罪を決意している者をそそのかして加重的犯罪を決意させることは、まったく決意していない者をそそのかす場合と比較して当罰性が低いのが一般であるが、それは量刑において考慮すれば足りる、と解するところにある
）（（
（
。第二は、乙罪に含まれている甲罪に当たる行為を「基本」部分とし、甲罪を超える行為を「加重」部分として、そ
の両者を各別に評価する説であり、次の二つの見解が主張され いる。その一は、乙罪をそそのかした者は、 「加重」部分を独立に処罰する構成要件が存在しない場合には、乙罪 幇助犯のみにとどまるが、その部分を独立に処罰する構成要件が存在す 場合には、乙罪の幇助犯を認め つ、さらに「加重」部分 ついて教唆犯を認めるべきであるとする
（これを区別説の一という）
。その理由として、①被教唆者は、乙罪の「基本」部分については「すでにある行為を
決意していた者」であるから、この者に対してその部分をさら 教唆することはできないが、被 者が決意していなかった「加重」 については教唆することが きる。また、②加重的犯 を教唆する者は、たしかに被教唆者の犯意を強化し、その無価値 増加させるが、それは不法 量的 増加にとどまり 犯意 惹起と う不法の質的な変更を加えるものではな 。さら 、③教唆説のよう 、教唆に基づかない「 」部分 含む乙罪の全体を教唆者に帰属させることは責任主義に反し、また、刑の減軽を予定していない教唆犯の規定
（ドイツ刑法二六条）
を適用すれば、
不当に重い刑を科すことにも るという。これが現在 ドイツの多数説と って る
）（（
（
。
その二は、右の説を部分的に修正して、乙罪の「加重」部分に当たる構成要件が存在する場合には、乙罪の全体に
一六〇
ついて教唆犯を認めるべきであるとする見解である
（これを
区別説の二
とい
う
）（（
（
）。その理由は必ずしも明らかでないが、
「加重」部分に当たる構成要件が存在する場合には、甲罪と乙罪は罪質を異にする別罪
（
aliud ）
であると解している
ものと思われる。
第三は、被教唆者がすでに決意していた行為の無価値が教唆によって著しく増加すれば、その「加重」部分につい
て別の構成要件が存在するか否かにかかわらず、すでに決意していた行為とは別個の行為が認められ、その行為は教唆者に帰属される する説である
（これを
無価値増加説
という）
。この説によれば、同一の構成要件内であっても、教唆
によって被教唆者の行為の無価値が著しく増加すれば教唆犯が成立することになる。たとえば、被害者の顔面を一回だけ平手打ち しようと決意していた者をそその して激しい暴行を加えさせた場合や、一ユーロの窃盗を決意していた者をそそのかして一〇〇〇ユーロを窃取させた場合でも、すでにして両行為の同一性が認められず そそのかした者は被教唆者が実現 た不法内容の全体について教唆犯と 責を負うべきことになる。 ぜならば、①教唆されて実行した具体的な行為態様は決意されていなかったので、被教唆者はその行為全体について「すでにある行為を決意し い 」ではなかったとみるべきである。また、②行為の無価値を著 く増加させることは、完全 教唆犯としての責任を基礎づけるので、具体的な行為態様を異にする行為をそその してその無価値 著しく増加させれば、それだけで教唆となるからである。さらに、③ドイツ刑法にお ては、重罪 の未遂は可罰的であるが
（同法
三〇条一項）
、重罪の幇助の未遂は不可罰となるので、区別説によれば、加重的犯罪の教唆が失敗すると是認しえない
処罰の欠缺が生ずることに 、という理由もあげられる。したがって 被 者がすでに決意していた行為と教唆者がそそ かして実行させた行為の同一性は、 不法の著 い増加という実質的な基準によって判断される であ 、
一六一
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
というのである
）（（
（
。
第四は、教唆によって被教唆者がすでに決意していた行為に重要な
（あるいは本質的な）
変更が生じた場合に教唆を
認め、 その変更が重要でない
（あるいは非本質的な）
場合には教唆とはいえないとする説である
（これを重要性説という）
。
すなわち ①被教唆者がすでに決意していた行為と教唆者がそそのかして実行させた行為の同一性は、因果関係の判断と同様に、多くの要素を総合的 評価することによって実質的に判断されるべきであるから、教唆説のように立法者の評価を基準として判断することはできず、また、区別説のように加重部分だけを独立に評価することもできない。むしろ、②因果経過の逸脱に関 諸原則 照ら 、被教唆者が決意して実行した加重的犯罪が当初予定していた基本的犯罪から本質的 逸脱している場合に 、両行為の同一性を否定して教唆犯を認め、その逸脱 本質的でない場合には、同一性を肯定して教唆犯を否定すべき ある、というのである
）（（
（
。
㈡
　
こうした学説の争いが生ずる契機となったドイツの判例がある。
B
G
H
St （（, （（
）（（
（
（ にあらわれた事実の概要と判
旨は次のとおりである。［事実の概要］被告人は、正犯者となるＯおよびＳ（ただしＯは刑事未成年者）から、商店主である八〇歳をこえたＭ女の居宅から現金を奪う
計画があることを知らされたが、以前に加重窃盗 で有罪判決を受けたことがある で、自分はその犯行に加わらず、奪った現金の分け前に ずかることにした。ＯとＳは、Ｍ女の居間 現金を探している間 発見されるかもしれないので 同女に気づかれないように、同女を殴り倒すつもりでいた。そこで被告人は、ＯとＳに、こん棒を持って同女宅へ行き、同女の後頭部を殴打し 意
一六二
識を失わせることを提案した。ＯとＳはそのように決意して椅子の脚を持って犯行に臨んだが、Ｏは現場において殺意をもって同女の頭蓋を殴打して同女を死亡させた。
本件の事実関係を要約すれば、正犯者らが当初決意していたのは単純強盗
（ドイツ刑法二四九条）
であったが、被告
人が凶器を用いた加重強盗
（同法（旧）二五〇条一項）
をそそのかして実行させたところ、正犯者の一人が殺意をもっ
て被害者を死亡させ 、という になる。これについて
B
G
H
は、被告人を加重強盗による強盗致死罪
（同法（旧）
二五一条）
の教唆犯として有罪としたが、加重強盗罪の教唆を認めた理由について次のように判示した。
［判決要旨］「正犯者らはすでに単純強盗の実行を決意していたが、被告人がこん棒を用いて実行するように決意させたことにより、犯行の態様において、その無価値内容 当初の計画より著しく（
erheblich ）増加した（…） 。正犯者らは、こうした犯行態様をみずから考え
ていたのではなく、 被告人がはじめてそのような行為をそそのかしたのであるから、 単なる精神的幇助ではなく、 教唆が認められる。当刑事部の見解によれば、このような評価にとって重要なのは、正犯者らがより重い法定刑をもった他の構成要件の実現 そそのかされたか否かではなく、その行為の法的な評価 変更することがなくても、危険な実行方法の中にあると認められる不法内容の著しい増加である。 」
本判決には、構成要件の変更がなくても「不法内容の著しい増加」があれば教唆犯が成立しうる旨の説示があるの
で、不法増加説の立場に立つものと思われる。
本件で問題となった単純強盗と加重強盗の関係をその他の学説からみれば、次のような帰結が得られるであろう。
まず、教唆説によれば、加重強盗罪の教唆犯が成立することは明らかである。次に、区別説の一 は、被告人がこん
一六三
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
棒を持っていくよう提案した時点では、正犯者らはすでに単純強盗の決意をしていたので、その罪の教唆犯が成立する余地はなく、加重強盗罪の幇助犯となるが、これに加えて、 「加重」部分について適用される危険な傷害罪
（ドイツ
刑法二二四条）
の教唆犯が成立することになるであろう
（所為単
一
）（（
（
）。しかし、区別説の二からは、 「加重」部分を処罰
する構成要件が存在するので、教唆説と同じく、加重強盗罪の教唆犯が認められることになる。さらに 重要性説からは、被告人の提案によ 単純 の因果経過に本質的な逸脱が生じたとはいえないので、両行為の同一性は否定されず、被告人は加重強盗罪の幇助犯にとどまるもの 思われる。
これらの学説をわが国の刑法に当てはめたら、どのような帰結が得られるであろうか。ＡがＸに対する窃盗を決意
していたＴをそそのかして、Ｘに対する強盗を実行させたという事例で考えてみよう
）（（
（
。
まず、教唆説によれば、Ａに強盗罪の教唆犯が成立することになる。次に、区別説の一からは、 に強盗罪の教唆
犯を認めることはでき 同罪の幇助犯 とどまるが、これに加えて、強盗の手段として用い 暴行または脅迫について、暴行罪または脅迫罪の教唆犯が成立する
（観念的競
合
）（（
（
）。しかし、区別説の二からは、強盗罪の教唆犯が認めら
れることになる。 、無価値増加説によれば、強盗 そそのかしたことによってＸ 生命・身体等に対する新 な危険が惹起され、窃盗の無価値が著しく増加 たと評価しう ので 教唆 が認められるであろ 。さらに、重要性説からは、Ｔが強 犯意を抱いて実行しても、 でに決意し た窃 の因果経過に本質的な逸脱があったとはいえないので、Ａは強盗 幇助犯にとどまるように思われる。
一六四
㈢
　
では、右の諸説についてどのように考えるべきであろうか。
まず、重要性説に対しては、どのような場合に被教唆者が決意して実行した加重的犯罪が当初予定していた基本的
犯罪から「本質的に逸脱した」といえるのか、 その明確な判断基準を見出すことができないという批判が向けられる。因果関係の逸脱の理論を援用 ても、因果関係の判断そのものに争いがある以上、やはり一義的な基準を設定するのは困難であり、結局は論者の当罰性の判断に委ねてしまうことになりかねない。また 無価値増加説も、被教唆者がすでに決意していた行為 無価値が「著しく増加した」とする評価が恣意に流れるという批判を免れ 。たしかに、両行為の同一性を判断するに 実質的な評価を必要とす が、構成要件の類型性を重視する本稿の立場からは、同一構成要件内 あっても不法 著しい増加があれば両行為の同一性を否定しうると解することには賛成しえない。
他方で、教唆犯説は、基本的犯罪と加重的犯罪はその不法内容に本質的な相違があり、後者は前者とは別個の独立
した不法の単一体であるから、 「基本」部分と「加重」部分を切り離し 評価することはできない 主張す
る
）（（
（
。しか
し、何ゆえに「加重」部分だけをそそのかした者に 重的犯罪の全体について教唆犯の責を問いう のか、その理由は明らかでない。両罪の違法評価に
（部分的にせよ）
重複が認められる以上、そこに本質的な相違を見出すことはでき
ないであろう。犯意の 強化 は、 その程度が に重大なも であっ 犯意の「惹起」ではない
）（（
（
。そうであれば、
教唆行為に基づ ない乙罪 「基本」部分をも教唆者に帰属させることは、教唆犯 幇助犯 構造的な差異を無視する点で責任主義に反する疑 がある。また 教唆説がいうように、加重 犯罪は基本的犯罪とは別個の独立した不法の単一体 あるとするならば、加重的犯罪を決意していた者をそそのかして基本的 実行させ 「縮小的教唆」の場合にも、基本的犯罪の教唆犯を認めなければならないはず る。これらの説と比較 、区別説は、 「拡張的
一六五
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
教唆」と「他行為の教唆」の区別が必ずしも明確でないという難点をもつことは否定できないが、法的評価の安定性を保ちつつ、必要的減軽によって適切な処罰を確保することができるという点で、より合理的 解決を可能にするように思われる。
私見によれば、すでに述べたように、教唆犯が成立するためには、教唆行為が正犯行為に相当するほどの不法を惹
起することが必要であ
る
）（（
（
。しかし、拡張的教唆においては、被教唆者はすでに加重的犯罪のいわば「土台」部分を決
意してい ので、その「上乗せ」部分を決意させ も、正犯に相当するほどの不法を惹起したとはいえない。単独正犯となるためには、行為者が「土台 分と「上乗せ 部分をみずから
（直接正犯）
または他人によって
（間接正犯）
実現することが必要であるから、教唆者がこれ 同程度の不法を惹起するためには、被教唆者に「土台」部分と「上乗せ」部分をともに決意させ こと 必要である。 「上乗せ 部分だけをそそのかした拡張的教唆者は、加重的犯罪の全体をそそのかしたとはいえず 幇助犯にとどまるものと評価するべきであ
る
）（（
（
。このように考えるならば、区
別説 二は、 「加重」部分を処罰する構成 件が存在する場合に乙罪 教唆犯 認め こと よって、いわば幇助犯を教唆犯に「格上げ」 ものであり、教唆説に対するの 同じ批判が向けられ であろう。したが 区別説の一を支持すべきであると考え 。
右の私見を具体例でみれば、乙罪の「加重」部分に該当する処罰規定が存在しない場合には、乙罪の幇助犯のみが
認められるので、たとえば、ＡがＸ 遺失物を横領しよ と決意していたＴをそそ かして、Ｘの占有する財物を窃取させた場合には、Ａは窃盗罪の幇助犯にとどまる。ＡがＸに対する恐喝を決意していたＴをそそのかして、Ｘに対する強盗を行わせた場合にも、Ａは強盗罪の幇助犯となる
）（（
（
。
一六六
これに対して、乙罪の「加重」部分に該当する処罰規定が存在する場合には、乙罪の幇助犯のほか、 「加重」部分
に該当する罪の教唆犯が成立するので、すでに述べたように、窃盗を決意していた者をそそのかして強盗を実行させた場合には、強盗罪の幇助犯と暴行罪または脅迫罪の教唆犯が成立する。
強盗罪以外の結合犯についても、その取扱いは同じである。たとえば、ＴがＸ女の反抗を抑圧してその財物を奪取
することを決意していたが、Ａが「ついでにＸ女を強姦してしまえ」と言ったので、Ｔはその勧めに従って強盗強姦を実行した場合には、Ａに 強姦罪の幇助犯と強姦罪の教唆犯が成立すると解する
（観念的競合）
。ただし、強盗殺
人罪においては、強盗と殺人の結合が弱く実質的な一 性が認められないので、ＡがＸに対する強盗を決意していたＴをそそのかし Ｘに対する強盗殺人を行わせた場合には、Ａに 盗罪の幇助犯と殺人罪の教唆犯を認めるべきであろう。
甲罪と乙罪が減軽類型と基本類型の関係にある場合も、これと同様である。たとえば、ＴはＸの同意を得てからＸ
を殺そうと決意していたが、Ａが「どうせ すならすぐに殺してしまえ」とそそのかしたので、Ｔはそ 助言に従って同意を得ずにＸを殺害し と う場合には、Ａは 罪の幇助犯にとどまる 解すべきである。
三
　
縮小的教唆
㈠
　
すでに重い罪を決意していた者をそそのかして軽い罪を実行させる「縮小的教唆」については、教唆者が同一
構成要件内で被教唆者の法益侵害性を減少させた場合、たとえば、ＡがＸの一〇〇万円を窃取しようと決意している
一六七
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
ＴをそそのかしてＸの一万円を窃取させた場合と、構成要件的評価において重い甲罪を決意していた者をそそのかして軽い乙罪を実行させた場合、たとえば、ＡがＸに対する強盗を決意していたＴをそそのかしてＸに対する窃盗のみを実行させた場合がある。後者については、窃盗罪と遺失物等横領罪、あるいは殺人罪と同意殺人罪のように、 「拡張的教唆」とは逆の諸事例が考えられる。
前者については、こうした縮小的教唆は、教唆はもちろん、幇助にも当たらないとしたドイツの裁判例がある。
O
L
G
 Stuttgart, N
JW
 （（（（, （（（
）（（
（
（ にあらわれた事実の概要と判旨は次のとおりである。
［事実の概要］原審の認定によれば、弁護士であった被告人は、結婚仲介業を営み、支払意思のない顧客との間でトラブルをかかえていた依頼
人Ｓから相談を求められた。被告人は、これまでもたびたびＳに対して、民法の規定によれば、顧客との結婚仲介契約は裁判所とおして主張しうるような法的な拘束力をもたないと説明してきたが、Ｓはそれまでと同様に、費用の支払を怠った多数の顧客に対して、 「仲介サービス」と「助言」 請求原因とする虚偽の支払請求を続けていた。そこで被告人は、Ｓ 話し合いにおいて、「雑費」を顧客の負担分に応じて分割して請求するよう提案した。それにもかかわらず、Ｓはその後も、被告人が予見していたように、 「雑費」の名目で全費用の支払を請求し続けた。しかし、顧客らはその請求 応ずることなく異議を申し立てたため、Ｓはそ後の請求を断念した。
原審は、 被告人を詐欺罪の幇助犯として有罪としたが、 上告審である
O
L
G
は、 これを破棄して被告人を無罪とした。
［決定要旨］「…被告人はＳに対して、将来の支払命令の中で全費用を「雑費」と偽って請求するのではなく、雑費─それのみを─分割して請求するよう勧めたとするならば、その後も全費用を支払命令によって請求しよう するＳの決意を強化したとす のは（思考法則
一六八
により）困難である。被告人はまさに、黙示的にそれをやめるように勧めたといえるであろう。一方で、…Ｓはその後の行動をいずれ せよ決意していたとするならば、被告人の助言は、もともと顧客 生ずるかもしれない損害を減少させる性質を有するものである。したがってその場合には、被告人は─Ｓの企図全体をやめさせる義務はないので─生ずるかもしれない詐欺の損害の程度について「危険の減少」 （
G
efahrm
inderung bzw
. R
isikoverringerung ）があると認められ、幇助犯の寄与について客観的帰属が否
定されることになる。 」
本決定は、弁護士である被告人の法的助言が、依頼人の顧客に生ずるかもしれない詐欺の損害の蓋然性ないし程度
を増加させるものではなく、それを減少させる性質を有するものであるから、その点で詐欺罪の幇助犯を認めることはできないとした ある
）（（
（
。
㈡
　
では、構成要件的評価において重い甲罪を決意している者をそそのかして軽い乙罪を実行させた場合はどうで
あろうか。この場合には、被教唆者はすでに甲罪を決 ので その中に含まれ 乙罪について犯意を惹起することはできず、教唆犯の不法を認めることはでき い
）（（
（
。この帰結は、右の
O
L
G
 Stuttgart
の決定がいうように、客
観的帰属の理論 らも支持されるであろう。周知のよう 、この理論によれば、ある結果が行為者 の者の仕業（W
erk ）
として帰属されるためには、従来の構成要件要素である行為、結果、因果関係、あるいはその他の構成要件
要素が充足されるだけ はなく、その行為者が法的に否認された危険を創出し、そ 危険が構成要件的結果に実現したと評価されることが必要 ある。したがって その行為 危険の創出が認められない場合 行為が許された危険の範囲内にある場合、およびその行為による危険の減少が認められる場合には、構成要件的不法 認められないこ
一六九
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
とにな
る
）（（
（
。重い甲罪を決意していた者をそそのかして軽い乙罪を実行させた場合にも、そそのかした者は法益侵害の
危険を増加させたとはいえず、あるいは法的に否認される危険を創出したとはいえないの
で
）（（
（
、そそのかした者にその
行為を帰属させることはできない。
では、軽い乙罪について幇助犯の責任を問うことはできるであろうか。これについて、原則として乙罪の幇助犯を
認めるべきである する見解があ
る
）（（
（
。しかし、被教唆者はすでに甲罪を決意しているので、その中に含まれる乙罪に
ついて犯意を強化した いうことはできない。たとえば、ＴがＸをナイフで切りつけてその所持する現金を奪おうと決意していたが
（強盗傷人）
、Ｔの妻Ａが「お願いだから、けがをさせるのだけはやめて」と言ったので、Ｔはその懇
願に従ってＸに対する 盗のみを行った いう場合には、法益侵害性を減少させたＡに強盗罪の幇助犯の罪責を問うことはできない。この場合にＡを幇助犯として処罰するならば、Ｔの犯行 阻止する義務を負わないＡ 不作為が不可罰となることと比較して、明らかに均衡を失することに るからである。客観的帰属の理論からみても、被教唆者の危険を減少させた者にその行為 帰属させるこ はできないであろう。
これに対して、そそのかした者が、一方において甲罪の法益侵害性を減少させたが、他方において乙罪の犯意を強
化したといえる場合に 、そのかぎりで乙罪の精神的幇助 りうる。たと 同じ状況において、Ａが「けがさせるのだけはやめて。でも現金は欲しいから奪ってきて」 言った場合 、Ａを強盗罪の幇助犯としてよいであろう。ＡはＴを精神的に幇助し、Ｔの強盗の危険を増加させたからであ 。 だし Ｔの犯行を阻止するために他に方法がなければ、Ａに 緊急避難 よる違法阻却 余地があると思われる。
もっとも、教唆者が、一方 おい 甲罪の法益侵害性を減少させたが、他方 お 別罪の犯意を新 に惹起した
一七〇
場合には、その罪の教唆犯が成立しうる。たとえば、同じ状況において、Ａが「Ｘを切りつけないで、倉庫に閉じ込めて現金を奪ってきて」と言ったので、Ｔはその提案に従って現金を奪ったという場合には、Ａに強盗罪の幇助犯のほか、監禁罪の教唆犯を認めてよいであろう。監禁罪については、Ｔは「すでにある行為を決意していた者」ではなかった らである
）（（
（
。
む
　
す
　
び
本稿は、すでにある行為を決意していた者をそそのかして別の行為を実行させた場合に、いかなる範囲で教唆犯が
成立しうるかという問題について、教唆行為は「目的指向的な行為の促進」でなければならないという「従属的な法益侵害説」の立場から検討したものである。そこから得られた結論は次 とおり ある。一
　
被教唆者がすでに決意していた行為と教唆者がそそのかして実行させた行為がまったく異なる「別行為の教唆」
については、教唆によって被教唆者 「構成要件の変更」ま は「法益 帰属主体 変更」が生じた場合に教唆犯を認め、同一構成要件内での「客体の変更」 、 「行為態様の変更」 、 「犯行場所や犯行日時の変更」および「犯行動機の変更」は教唆犯の 否に影響しない。
二
　
構成要件的評価において軽い甲罪を る者をそそのかして重い乙罪を る「拡張的教唆」のうち、
甲罪と乙罪が部分的に重なり合い、前者が基本的犯罪、後者が加重的犯罪 関係にあるとみられる場合には、乙罪
一七一
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
をそそのかした者をその罪の幇助犯としつつ、基本的犯罪を超えた「加重」部分については教唆犯を認めるべきである
（区別説の一）
。また、甲罪と乙罪が部分的に重なり合い、前者が減軽的犯罪、後者が基本的犯罪の関係にある
とみられる場合も同様である。
三
　
構成要件的評価において重い甲罪を決意している者をそそのかして軽い乙罪を実行させる「縮小的教唆」につい
ては、甲罪の中に含まれる乙罪について犯意を強化したとはいえず、法益侵害の危険を増加させたとも えないので、教唆犯も幇助犯も認められない。ただし、そそのか ことにより乙罪の犯意を強化した場合には乙罪の幇助犯となり、別罪の犯意を新たに生じさせ 場合には 罪の教唆犯が成立しうる。本稿は、 教唆犯は正犯と同等 不法 惹起し ければならないという立場からこの問題を論ずることを意図したが、
その理論的基礎づけにはさらに周到な論証が必要である。とりわけ教唆犯の処罰根拠については、学説による精緻な理論が蓄積されており、その包括的な検討によって私見の根拠を再考しなければならないであろう。また、与えられた紙数の範囲内で右の三類型の具体的な適用事例を十分に示すことができず、各類型について問題となりうる典型的な刑法犯のみを例示するにとどめた。しかし、基本類型と加重・減軽類型の関係にある構成要件が多く規定されている特別 では、さらに困難な問題が生ずる。これについても他日 検討に委ねたい。
（
（）たとえば、 団藤重光『刑法綱要総論［第三版］ 』 （一九九〇年）四〇五頁。大判明治四三年六月二三日刑録一六輯一二八〇頁、大判昭和九年九月二九日刑集一三巻一二四五頁、最判昭和二六年一二月六日刑集五巻 三号二四八五頁も同旨。
（
（）したがって、教唆犯が成立するには、教唆者と被教唆者との「通謀」による相互的な意思の連絡がなければならない。こ
一七二
れについて、拙稿「教唆行為の意義」関東学園大学法学紀要一三号（一九九六年）一九頁以下を参照。
（
（）古くは、泉二新熊『改正日本刑法論［訂正三版］ 』 （一九〇八年）三七七頁が、教唆者は「元来犯罪ノ意思ナキ他人ヲ教唆シテ犯罪ノ意思ヲ造形セシムルモノ（所謂造意者）ニシテ其情状ニ於テ豪モ実行者ト区別ス可キ理由ナキカ故ニ之ヲ正犯トシテ処分スルコトヲ規定シタルモノナリ」と説明していた。
（
（）大判大正六年五月二五日刑録二三輯五一九頁は、 「特ニ他人ノ犯意ヲ決定セシムルコトナク単ニ他人ノ既発ノ犯意ヲ強固ナラシメタルニ止マルモノトスレハ之ヲ従犯ニ問擬ス可キハ亦明白ナリ」とする。
（
（）本稿が問題にするのは、被教唆者がすでに決意していた行為と教唆者がそそのかして実行させた行為との関係であるから、「抽象的事実の錯誤」における符合の範囲の問題や、 「共犯と錯誤」における共犯の成立範囲の問題とは関連性がない。
（
（）この概念はローマ法に起源をもち 中世イタリア法 ドイツ普通法を経て、今日のドイツ刑法学でも一般に使われている。詳しくは、
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の理論を批判的に検討して」法学研
究論集 明治大学大学院）三五号（二〇一一年）一六五頁以下がある。
（
（）もっとも、 「決意させる」とは、人の心理 働きか てある行為を実行する意思を生じさせることであ から、ここでいう教唆行為の因果性とは、教唆行為が被教唆者の決意にとって唯一ないし絶対的なものである必要はなく、条件関係の判断（conditio sine qua non–F
orm
el ）と同様に、教唆行為がなかったならば被教唆者はその行為を決意しなかったであろうとい
う蓋然性を問題にする仮定的な判断である。
（
（）周知のように、共犯の処罰根拠については諸説があるが、本稿は、共犯は正犯によって惹起された法益侵害について因果性を有するがゆえに処罰されるとする因果的共犯論の立場から、共犯が成立するためには正犯行為が違法でなければ らないとする通説的見解 支持する。正犯行為が適法であれば、 正犯行為から生じた結果も適法であり、 共犯者が（間接的にせよ）法益を侵害したとはい ないからである。ただ 、 正 行為の違法性は共犯成立の必要条件で が、 そ 十分条件で い。
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すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
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m
theit （
（（（（ ）, S. （（（ff.
（
（（）
R
oxin,Strafrecht,A
T
Ⅱ（
（00（ ）,
§（（ R
n. （（.
（
（（）この場合には、ＸとＹが具体的職務権限を異にすれば、同一性を否定して同罪の教唆犯を認めてよいと思われる。したがって、同じ状況において、ＡがＴに公務執行妨害と傷害をそそのかして実行させた場合には、ＸとＹが具体的職務権限を同じくすれば、Ａに公務執行妨害罪の教唆犯は成立しないが、傷害罪については教唆犯が成立するこ になる。
（
（（）
V
gl. Schulz, D
ie B
estrafung des R
atgebers （
（（（0 ）, S. （（（
 ;
 Ingelfinger, a.a.O
., S. （（（ff. も同旨。
（
（（）
Joecks, a.a.O
.,
§（（ R
n. （（
 ;
 H
oyer, a.a.O
.,
§（（ R
n. （（
 ;
 H
einrich, Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）, R
n. （（（（a. も同旨。
（
（（）
B
eschl. v. （. （. （（（（–（ StR
 （（（/（（=
StV
 （（（（, （ ;
 vgl. G
eppert, JK
 （（（（, StG
B
,
§（（/（.
（
（（）本件では、 Ｌは被告人の住居に短期間滞在した後に逮捕されたので、 刑を「免れさせた」とはいえず、 同罪の未遂にとどまる。
（
（（）
V
gl. Schulz, a.a.O
., S. （（（ff., （（（ff.; R
oxin, in : L
K
,
§（（ R
n. （（f.  わが国では、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法［第二
版］第五巻』 （一九九九年） ［安廣文夫］四七四頁 、 「助言者が正犯による犯行を計画支配したとみられるときも、教唆犯が成立すると解するのが相当であろう」とする。中村雄一「 と精神的幇助の限界づけについ ─
J. Schulz
の見解を中心
 
に─」中央大学大学院研究年報一三号Ⅰ─二（一九八四年）八四頁も、
Schulz
の「計画支配説」を支持する。
（
（（）曲田統「教唆犯の従属性と従犯の従属性」刑法雑誌五三巻二号（二〇一四年）一二八頁以下は、この点を指摘して、刑法六一条に該当する行為は、 被教唆者の動機形成において支配的影響を与えた教唆 為に限定することが適切である する（ただし教唆犯 は最小従属形式が妥当すると主張する） 。
（
（（）十河太朗「教唆犯の本質に関する一考察 二・完） 」同志社法学四三巻三号（ 九九一年）一三一頁以下は、惹起説の立場から、教唆犯に「正犯の刑を科する」こと 理論的根拠は 教唆犯が正犯と同じ程度 構成要件的結果の実現に対して重要な役割を演ずることにあるとして、正犯者の決意を喚起したかどうかは教唆 の成立にとって必ずしも重要でないとする。しかし私見は、教唆行為に内在する法益侵害 危険 重視 るので、 「正犯者の決意の喚起」こそが教唆行為の不法を基礎づける要素であると解する。付言すれば、共犯 一般に、自由意思を有する正 者と う規範的障害を介在させる点 、直接正犯および間接正犯 比較して結果に至る蓋然性ないし 性の程度が低いので この点で正犯と区別される） 、教唆犯に
一七四
「正犯の刑を科する」ためには、教唆行為自体の不法が正犯行為の不法に相当するものでなければならない（この点で幇助犯と区別される）と考える。
（
（0）盗品有償譲受け罪におけ 運搬・保管等、あるいは境界損壊罪における境界標の損壊・移動等のように、同一条文中に複数の行為態様が選択的に列挙されている構成要件については、一般にそのように考えてよいであろう。
（
（（）学説の詳細については、
Schünem
ann, in : L
K
, （（. A
ufl. （
（00（ ）,
§（（ R
n. （（ff.; Joecks, in : M
K （
（00（ ）,
§（（ R
n. （（ff.; H
eine/
W
eiß
er, in : Schönke/Schröder, StG
B
, （（. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （ ; M
att/R
enzikow
ski, StG
B （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （（f.; F
ischer, 
StG
B
, （（. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （
を参照。
（
（（）たとえば、単純強盗罪（ドイツ刑法二四九条）の法定刑の上限は、単純窃盗罪（同法二四二条）のそれと単純傷害罪（同法二二三条）ないし脅迫罪（同法二四一条）のそれとの合計より重くなる。
（
（（）基本的にこの説を支持するのは、たとえば
F
ischer, a.a.O
.,
§（（, R
n. （ ; F
rister, Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）, （（. K
apitel 
R
n. （（ ; O
tto, G
rundkurs Strafrecht A
llgem
eine Strafrechtslehre, （.A
ufl. （
（00（ ）,
§（（ R
n. （（.
（
（（）基本的にこの説を支持するのは、たとえば
E
ser, Strafrecht
Ⅱ, （. A
ufl. （
（（（（ ）, N
r. （（, R
n. A
（ ; F
reund, Strafrecht, A
T
, （. 
A
ufl. （
（00（ ）,
§（0 R
n. （（（ff.; G
ropp, Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（00（ ）,
§（0, R
n. （（（ ; H
eine/W
eiß
er, a.a.O
.,
§（（, R
n. （ ; H
einrich, 
a.a.O
., R
n. （（0（ ; H
oyer, a.a.O
.,
§（（ R
n. （0 ; Jescheck,/W
eigend, Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（（（（ ）,
§（（
Ⅱ（c ; Joecks, a.a.O
.
§（（ 
R
n. （（ ; K
indhäuser, Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （（ ; K
ühl, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（0, R
n. （（（ ;
 M
urm
ann, 
Strafrecht, A
T
. （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （0（ ; Stratenw
erth/K
uhlen, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （（（. わが国では、 中義勝「行
為決意者の変容的使嗾について」関西大学法学論集四〇巻二号（一九九〇年）三一頁がこの説を支持する。
（
（（）基本的にこの説を支持するのは、 たとえば
 H
aft, Strafrecht, A
T
. （. A
ufl. （
（00（ ）, S. （（（ ; K
rey, Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）, 
S. （（（.
（
（（）基本的にこの説を支持するのは、たとえば
B
aum
ann/W
eber/M
itsch, Strafrecht, A
T
, （（. A
ufl. （
（00（ ）,
§（0 R
n. （（f.; K
ühl/
H
eger, StG
B
, （（. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （a ; M
aurach/G
össel/Z
ipf,Strafrecht, A
T
, T
b. （, （. A
ufl. （
（00（ ）,
§（（ R
n. （（ ; R
engier, 
Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （（ ; R
oxin, Strafrecht, A
T
Ⅱ（
（00（ ）,
§（（ R
n.（0（ ; W
essels/B
eulke/Satzger, Strafrecht, 
A
T
, （（. A
ufl. （
（0（（ ）, R
n. （（（.   わが国では、大塚仁ほか編・前掲書［安廣文夫］四七四頁が、同じ窃盗であっても、具体的助
一七五
すでにある行為を決意していた者を「教唆する」ことはできるか（鈴木）
言によって正犯の本来の計画よりも著しく被害額が増大する犯行が敢行された場合には、教唆犯を認めるべきであるとする。
（
（（）基本的 この説を支持するのは、たとえば
G
eilen, Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（（（0 ）, S. （0（ ; K
rey/E
sser, D
eutsches 
Strafrecht, A
T
, （. A
ufl. （
（0（（ ）, R
n. （0（（ ; W
elzel,D
as deutsche Strafrecht, （（. A
ufl. （
（（（（ ）,
§（（ （.
（
（（）
B
G
H
 U
rt. v. （. （. （（（（‒（ StR
 （（/（（=
N
JW
 （（（（, （（0（.
（
（（）
V
gl. P
uppe, Strafrecht A
llgem
einer T
eil im
 Spiegel der R
echtsprechung, （. A
ufl. （
（0（（ ）,
§（（ R
n. （（.
（
（0）ただしドイツでは、単純強盗罪と加重強盗罪は基本的犯罪と加重的犯罪の関係にあるが、窃盗罪と強盗罪は罪質を異にする別個の構成要件であるとする見解もある。
V
gl. N
atus, P
roblem
e der D
eliktsstruktur und der A
nstiftung beim
 
räuberischen D
iebstahl （
§（（（ StG
B
）, Jura （0（（, S. （（（ff.
（
（（）ＡがＴにけん銃等を用いるようにそそのかして実行させた場合には、銃刀法違反の罪の教唆犯も成立しうる。
（
（（）
V
gl. Stree, B
estim
m
ung eines T
atentschlossenen zur T
atänderung, F
estschrift für H
einitz （
（（（（ ）, S. （（（ff., （（（.
（
（（）
V
gl. B
em
m
ann, D
ie U
m
stim
m
ung des T
atentschlossenen zu einer schw
ereren oder leichteren B
egehungsw
eise, F
estschrift 
für G
allas （
（（（（ ）, S. （（（ff.
（
（（）このような理由から、
K
ahlo, B
estim
m
t, w
er aufstiftet, zur T
at des schw
ereren D
elikts?, F
estschrift für Seebode （
（00（ ）, S. 
（（（, （（（ は、教唆者が被教唆者に対して「意思支配」をもつ場合にのみ、正犯に相当する意思決定力（
B
estim
m
ungsm
acht ）
をもつという。しかし、今度は間接正犯との区別が微妙にな であろう
（
（（）
V
gl. H
ardtung, A
ufstiftung bei U
nrechtsintensivierungen und U
nrechtsverknüpfungen, in : Strafrecht zw
ischen System
 
und T
elos, F
estschrift für H
erzberg （
（00（ ）, S. （（0ff. （（0.
（
（（）ただし、脅迫を手段とする恐喝を決意していた者をそそのかして、暴行を手段と る強盗を実行させた場合、あるいは暴行を手段とする恐喝を決意していた者をそそのかして、脅迫を手段とする強盗を実行させた場合には、その「加重」部分となる暴行ないし脅迫について教唆犯が成立する余地がある。
（
（（）
O
L
G
 Stuttgart, B
eschl. v. （（. （. （（（（‒（ Ss （
（ ）
（（（/（（.
（
（（）もっとも、本決定は、Ｓに詐欺罪の正犯行為が認められな という理由で無罪としているので、引用した判示部分は傍論に属するものと思われる。
一七六
（
（（）
V
gl. F
reund, a.a.O
.,
§（0 R
n. （（（.
（
（0）客観的帰属の理論が狭義の共犯にも適用されうることについて、
R
oxin,Z
um
 Strafgrund der T
eilnahm
e, in : B
eiträge zur 
R
echtsw
issenschaft, F
estschrift für Stree u. W
essels （
（（（（ ）, S. （（0ff. を参照。
（
（（）
V
gl. K
ühl, a.a.O
.,
§（0 R
n. （（（
 ;
 H
eine/W
eiß
er, in : Schönke/Schröder,
§（（ R
n. （0.
（
（（）
V
gl. Jescheck/W
eigend, a.a.O
.,
§（（ （ c ）
; Joecks, a.a.O
.,
§（（ R
n. （（.
（
（（）
V
gl., K
udlich, D
ie A
bstiftung, JuS （00（, S. （（（f.
〔追記〕
尊敬する斎藤信治先生の古稀をお祝いする 文集に、こうした文字どおりの拙稿を掲載させていただくのは内心忸怩たるもの
があるが、先生から多くのご教示を賜った中央大学の後輩の一人として、先生のますますのご健勝をお祈りする次第である。
（本学法学部
教授
）
